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RESUMEN: En el articulo se realiza un resumen de los cambios que en materia de fuentes de la filiacion se
han introducido en el ordenamiento juridico cubano tras la aprobacion en septiembre de 2022 del Cédigo de
las familias. Se parte de una explicacion del sistema de fuentes que operaba con precedencia, y se estudia la
coherencia con el sistema constitucional la introduccién por la nueva ley sustantiva familiar de otras fuentes
de la filiacién, con la reglamentacion de las técnicas heterdlogas de reproduccion asistida, la aplicacion de
técnicas homologas con efecto post mortem, o la regulacion de la gestacion solidaria y de la multiparentalidad.
Se analizan en cada caso los elementos y caracteristicas de las figuras, asi como cuestiones criticas de algunas
de estas.
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ABSTRACT: The paper summarises the changes that have been introduced in the Cuban legal system regarding the
sources of filiation after the approval of the Family Code in September 2022. It starts with an explanation of the
system of sources that operated in the country before, and studies the coherence with the constitutional system of
the introduction by the new substantive family law of other sources of filiation, with the regulation of heterologous
assisted reproduction techniques, the application of homologous techniques with post-mortem effect, or the regulation of
surrogate motherhood and multiparenthood. In each case, the elements and characteristics of the figures are analysed,
as well as critical questions of some of these.
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I. INTRODUCCION: EL CAMBIO LEGISLATIVO EN CUBA.

La familia como institucidén, y como todo fendmeno social, se encuentra
determinada por las circunstancias histdricas, sociales, culturales e ideoldgicas.
En consecuencia, los cambios histéricos y sociales, inevitables con el pasar del
tiempo, influyen irremediablemente en las formas de organizacién familiar'. La
modernidad, sin duda, ha traido muchos cambios en este orden, y cuestiones
como el desprejuicio en relacién con la homosexualidad, la emancipaciéon de
la mujer, la disminucidn del papel del matrimonio como unica fuente vélida de
la familia, o el desarrollo de las técnicas de reproduccidn asistida, por ejemplo,
han traido cambios en las relaciones familiares vy, por tanto, en los modelos
tradicionales de familia. Ello genera importantes y naturales tensiones entre los
sectores mds progresistas que demandan modificaciones en los ordenamientos
juridicos a fin de que se adapten y protejan las nuevas formas familiares, y aquellos
mas conservadores que defienden, por el contrario, la inmutabilidad de las normas
familiares en funcién de proteger la entendida familia tradicional’. Contradicciones,
en definitiva, inherentes al Derecho, que poco a poco lo obligan a mutar y a
adaptarse a los cambios sociales, con el fin de dar soporte juridico a las nuevas
relaciones humanas. En el campo del Derecho de familia, y en especial de la filiacidn,
la respuesta del ordenamiento juridico a la evolucién social es muy trascedente,
pues los intereses vy derechos en juego son de relevante importancia.

En Cuba, este conflicto se ha desarrollado recientemente, y el tema de la
filiacién ha sufrido cambios muy profundos como parte de un proceso legislativo
que condujo en septiembre de 20223 a la aprobacién de un nuevo Cédigo de las

I Vid. TorreLLEs TORREA, E.: “De la Sagrada Familia de Murillo a la Gay Family on Dinner de Rafhael Pérez:
Nuevos modelos de familia en el ambito juridico”, Anuario de Derecho civil, 2023, tomo LXXVI, fasc. IV, p.
1424.

2 Juridicamente se trata de una tension que enfrenta a dos importantes principios: la autonomia personal
y el orden publico. Cfr. BLabiLo, A.: “Familias pluriparentales en la Argentina: donde tres (;0 mas?) no son
multitud”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, 2018-I1, nim. 38°, p. 136.

3 El Cédigo fue aprobado el 25 de septiembre de 2022 en referendo popular, luego de haber sido sancionado
previamente por la Asamblea Nacional del Poder Popular en julio del mismo afio mediante Ley nim. 156
del 22 de julio.

* Luis Andrés Pelegrino Torano
Investigador posdoctoral, Universita degli Studi di Parma. Correo electrdnico: luisandres.pelegrinotorano@unipr.
com
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familias*. La ley representé una verdadera revolucién en el campo del Derecho de
familia en general, y de la filiacién en particular.

El precedente Cddigo de Familia cubano databa del afio 1975. En este, como
en la mayorifa de las legislaciones occidentales, las relaciones de filiacién se basaban
legalmente en dos fuentes: la consanguinidad, donde las figuras del padre y la
madre se identificaban con los progenitores bioldgicos, y en el llamado parentesco
civiP’, derivado de la adopcidén. En este dltimo caso, si bien no se prohibia la
adopcidn unilateral, de ser realizada por dos individuos solo podia tener lugar, ex
art. 101 del derogado Cddigo, como cdnyuges vy, por tanto, como padre y madre
conjuntamente, ya que el concepto de matrimonio en el ordenamiento cubano,
que era ademds de fuente constitucional, sélo reconocia a estos efectos la unidn
entre un hombre y una mujer®.

Quizés el punto mds disruptivo del Cddigo familiar del 1975 en materia de
filiacién, con relacidn al régimen histérico, fue la eliminacidén ex art. 65 de toda
diferenciacidn de los hijos en funcidn de su origen vy del estado civil de sus padres,
lo que incluso fue recogido en el texto constitucional de 1976, que prohibié
cualquier alusién o declaracion en la inscripcion de los nacimientos sobre el estado
civil de los padres. Esto desterrd de la realidad juridica cubana las alusiones a
hijos matrimoniales, extramatrimoniales, naturales, legitimos, ilegitimos, etc., con
las que tradicionalmente se discriminaba juridica y socialmente a las personas en
funcién de su origen filial”2,

Sin embargo, otras formas de filiacién, como las derivadas de adopciones por
parejas del mismo sexo o las gestaciones obtenidas mediante determinadas técnicas
de reproduccidn asistida, por ejemplo, carecian de soporte legal en Cuba. A ello
se unia la estricta aplicacién del principio de orden publico internacional con el
que, bajo el amparo del articulo 2| del Cdédigo Civil, se impedia el reconocimiento
en el pais de una filiacion con alguna de estas fuentes que se hubiera originado en
el extranjero, con las consiguientes complejidades y efectos juridicos negativos que

4 Una peculiaridad del ordenamiento juridico cubano es la separacién de la materia familiar del Cédigo Civil
en el ano de 1975. Desde entonces, al igual que en otros ordenamientos juridicos, como el boliviano y el
costarricense, Cuba cuenta también con un Cédigo dedicado a la regulacion de las relaciones juridicas
familiares, a las que se aplicara en Cédigo civil solo de forma supletoria.

5 Sobre la denominacién, aunque contrario a ella por no configurar en realidad un tipo de parentesco
distinto, sino una fuente diferente a la consanguinidad, con origen en la voluntad, vid. CANovAs GONZALEzZ,
D.: “Notas sobre el parentesco”, Revista cubana de Derecho, 2013, nim. 24°, pp. 80-81.

6 La Constitucion cubana de 1976, subrogada en 2019 por un nuevo texto constitucional, regulaba en su
articulo 36 que el matrimonio estaba constituido por la unién de “un hombre y una mujer”, lo que a su vez
el Codigo de 1975 reproducia en su articulo 2.

7  Sobre este cambio en la legislacion cubana vid. PEraL CoLLADO, D.: Derecho de Familia, Universidad de La
Habana, La Habana, 1978, p. 116.

8  Se trata indiscutiblemente de una cuestién muy avanzada en su época. Piénsese, por ejemplo, que en Italia
una regulacién similar no vino a tener lugar hasta el afio 2012, con la Ley num. 219, de 10 de diciembre de
2012. Sobre esta reforma en el ordenamiento italiano vid. Bianca, M. C.: “La legge italiana conosce solo
figli”’, Rivista di Diritto civile, 2013, nam. 1°.
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ello conllevaba en el dmbito de los derechos fundamentales y civiles, tanto de los
hijos como de los padres y madres.

En 2018 tuvo lugar en Cuba un proceso constituyente que desembocd
en la aprobacién de un nuevo texto constitucional en 2019. La Carta Magna,
especialmente en su parte dogmadtica, supuso un cambio cualitativo respecto a
su predecesora vy, particularmente en el dmbito de las relaciones familiares, abrié
la puerta a importantes cambios legales que posteriormente se desarrollaron en
el nuevo Cddigo de las familias. El texto dedica un capitulo a las familias, vy el
articulo 8| establece que toda persona tiene derecho a fundar una, por lo que el
Estado debe reconocer y proteger a las familias cualquiera que sea su forma de
organizacién. El propio precepto indica que las familias tienen su origen tanto en
vinculos juridicos como de hecho de naturaleza afectiva.

La nueva Constituciéon, de forma general, se caracteriza por ser inclusiva y
pluralista. Se centra en la bisqueda de la realizacién de la persona, de su felicidad,
reconociendo a la dignidad como valor supremo y fundamento del resto de los
derechos constitucionales reconocidos en ella y, entre éstos, el del libre desarrollo
de la personalidad. Bajo tal fundamentacidn se busca garantizar la autorrealizacién
de cada personay su propio proyecto de vida. Ello implica, entre otras dimensiones,
el derecho a fundar una familia, adoptando para ello el modelo que la persona
estime oportuno, de acuerdo con el proyecto de vida que cada uno disefie segin
sus propias pretensiones, aspiraciones y deseos’, y que debiera encontrar solo
como limite los derechos, no la moral, de terceros con quienes se convive en
sociedad'.

Tal planteamiento constitucional se produce en un contexto en el que la
familia, que tiene su fuente tradicional en los lazos de sangre o el matrimonio,
viene experimentando, tal y como ya advertimos, una evolucién que sitda su
nueva esencia mas alld de estos origenes tradicionales, y lo hace en el terreno de
la afectividad. Por ello, el nuevo texto constitucional cubano positiviza el afecto
como fuente principal de las relaciones familiares y como valor fundamental de las
mismas; y naturalmente, frente a esta nueva fuente el Derecho infraconstitucional
ha tenido que responder con un cambio en la configuracién de las instituciones
juridicas tradicionales, para adaptarlas a esta realidad y dar respuesta a las nuevas
necesidades sociales de proteccidn, y permitir dar espacio juridico a dambitos antes
no tocados por el Derecho.

Empero, el reconocimiento de la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad en el dmbito familiar, que justifican la eleccidn del modelo familiar mas

9  Cfr. PErez GALLARDO, L B.: “El nuevo desafio de la filiacion para el derecho de sucesiones: la multiparentalidad”,
La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, 2019, nam. 22°, p.160.

10 Cfr. BLApILO, A.: “Familias pluriparentales”, cit., p. 137.
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idéneo a los deseos e intereses de la persona, y de construccién de la filiacion'', no
constituyen derechos absolutos. Estos deben también ser sometidos a un ejercicio
de adecuado equilibrio con el articulo 86 del propio texto constitucional, que
regula el principio del interés superior del nifio, nifia y del adolescente!*".

En todo caso, los nuevos preceptos constitucionales llevaron necesariamente
a la conclusién de que las fuentes de la familia reconocidas por el Derecho
tradicional debfan ser ampliadas en correspondencia con las relaciones que la
modernidad impone y que hacen necesario un Derecho de familia que sea fiel
reflejo de las relaciones sociales que se manifiestan en la realidad cubana, asi como
en coherencia con los avances de las ciencias médicas, que abren la puerta a
nuevos métodos de reproduccién humana asistida, con innegables efectos en el
contexto de las relaciones de familia'®. A esta misma conclusién arribé la propia
Asamblea Constituyente, que incorpord al texto constitucional una disposicién
transitoria undécima en la que establecid el mandato para que el poder legislativo,
en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de la Constitucidn, iniciase
un proceso legislativo, consistente tanto en una consulta popular como en un
referéndum, para la aprobacién de un nuevo Cddigo de Familia; proceso que,
como va se ha dicho, concluyd en septiembre de 2022.

La nueva ley introduce de esta forma, en adicidn a pluralidad de cuestiones
que escapan del objeto de este trabajo, trascedentes e innovativos cambios en
materia de fuentes de la filiacidn en el sistema juridico cubano, hasta entonces
limitadas a la filiacién consanguinea y a la adopcién. Concretamente abre el paso
a otras fuentes como la voluntad procreacional y la sociofectividad™'¢, siempre
desde la dptica del afecto como valor fundacional de la familia, del reconocimiento

Il Se discute tedricamente si debe, en correspondencia, hablarse en si de un derecho a procrear. Sobre
esta cuestion vid. EscrRiBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones que plantea la reproduccion asistida post
mortem en la actualidad”, Anuario de Derecho civil, 2016, tomo XIX, fasc. IV, pp. 1265 ss. En posicion
contraria a la existencia de tal derecho vid. De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La filiacion derivada de las técnicas
de reproduccién asistida en Espafa”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2018, nim. 8°, pp. 23 y 24; y CERVILLA
GARZON, M.D.: “Gestacion subrogada y dignidad de la mujer”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2018, nim
9° p. I3.

12 Este constituye, desde el punto de vista constitucional, una novedad en Cuba. No obstante, en precedencia
ya era aplicado por los tribunales, pues Cuba, como la inmensa mayoria de los paises, es signataria de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.

13 Sobre la cuestion de las limitaciones que ofrece el principio del interés superior del nifio al entendido como
derecho a tener hijos vid. HERRERA, M.: “;Existe un derecho al hijo? El lugar y los limites de las técnicas de
reproducciéon humana asistida”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, 2017, Nam. 3°; y VALDES
Diaz, C.C.: “La maternidad subrogada y los derechos de los menores nacidos mediante estas técnicas”,
Anuario de la facultad de Derecho, 2014, vol. XXXI, p. 467.

14 Cfr. EscriBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones”, cit., p. 1261.

I5 El art. 50 del Cddigo de las familias regula cuatro fuentes de la filiacién, y establece que estas son: la
procreacion natural, con fuente en la consanguineidad; el acto juridico de adopcién; la voluntad expresada
para construir la maternidad o paternidad a través de cualesquiera de las técnicas de reproducciéon humana
asistida (la conocida en doctrina como voluntad procreacional) y la socioafectividad.

16  Fuentes de determinacion filial que vienen a colocarse en plano de igualdad a con la biolégica. Si bien haciendo
referencia especificamente a la voluntad, vid. en este sentido BLApILO, A.: “Familias pluriparentales”, cit., p.
140.
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de la dignidad humana en la eleccién de la forma de construir las relaciones
familiares y del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes"”. El presupuesto
bdsico es el entendimiento por el legislador que la maternidad y la paternidad
son construcciones sociales, culturales, y que no necesariamente derivan de
la reproduccidn, que es en sf un hecho biolégico que no siempre conlleva la
construccién de una relacion filial'®,

Il. LOS CAMBIOS EN LAS FUENTES DE LA FILIACION.

I. Los métodos heterdlogos de reproduccion asistida y la fecundacion post
mortem.

El desarrollo cientifico ha impulsado el uso de técnicas de reproduccién
asistida, cada vez mds habituales en la contemporaneidad. Su uso garantiza el
acceso a la concepcidn a las personas que, por problemas de salud o infertilidad,
no pueden hacerlo; pero no sdlo a éstas, también a las parejas homosexuales que,
por razones naturales, no pueden tener descendencia sin la intervencién de un
tercero, o a las personas que deciden construir su paternidad o maternidad en
solitario, sin pareja.

El uso de estos métodos no ha sido ajeno a la prdctica médica cubana,
especialmente los homdlogos, que no presentan mayores complejidades éticasy en
materia de determinacion de la filiacién. Sin embargo, las técnicas heterdlogas, en
las que se utiliza material genético ajeno, y donde por ende existe una disociacion
del elemento genético del volitivo en la filiacién', no tenfan un respaldo legal que
regulara las complejidades juridicas y éticas que su uso genera®. Con el nuevo

17 Este ultimo, como principio juridico, goza de cierta indeterminacion, pues si bien alude a la observancia en
toda decision tomada respecto a menores de edad, de lo que es mas beneficioso para estos, ello sin lugar a
dudas se hace siempre en funcién del criterio de quien juzga o decide, quien naturalmente interpreta este
beneficio en base a sus prejuicios culturales e ideoldgicos, lo que puede portar a cierta arbitrariedad, tipica
de la innata elasticidad interpretativa de los principios juridicos y las clausulas generales. Cfr. GArIBO PEIRO,
A.P.: “Elinterés superior de los menores en los supuestos de maternidad subrogada”, Cuadernos de bioética,
2017, XXVII, nam. 2°, pp. 247-248. Por tal motivo el legislador del Cédigo de las familias establecié en el
art. 7.2 del texto legal una taxativa serie de elementos que ayudan mediante su valoracion a determinar en
el caso concreto el interés superior del nifio.

18 No se trata en realidad de nada nuevo, la adopcién, como institucion milenaria, lo demuestra.

19 Cfr. Geri, L.: “Una aproximacion a las dimensiones estatica y dindmica de la voluntad procreacional a partir
de la procreacion asistida post mortem”, Revista bioética y Derecho, 2022, nim. 54°, p. 54.

20 Estaausencia se ha pretendido explicar en parte por la existencia de modelos culturales, aln no superados,
asociados a manifestaciones de discriminacion, especialmente hacia las personas homosexuales, dadas las
posibilidades que estas técnicas abren a las parejas del mismo sexo para acceder a la paternidad. Vid.
Awvarez Tasio, A. M.: “La filiacién asistida. Notas sobre su regulacién en el Codigo de las familias cubano”,
en AAVV.: Derecho de las familias contempordneo. Avances y tensiones en el Cédigo Civil y Comercial argentino
y el Cédigo de las familias cubano (coord. Por M. HErRRerA y L. B. PErez GALLARDO), primera parte, Editores
del Sur, Buenos Aires, 2023, p. 348. No ha existido realmente en el contexto cubano una fuerte oposicién
juridica a estas técnicas en base a otras razones éticas, como aquellas vinculadas al riesgo de muerte
del embrién durante su manipulacién, o por el propio manejo instrumental al que se somete y que se
entiende en algunos contextos contrario a la dignidad del mismo, en consideracion al criterio de que la vida
comienza, con todos los derechos personales que ello entrafa, desde la misma fecundacién, tal y como por
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Cédigo, ambas variantes tienen respaldo legal, como puede verse en el articulo
[17, donde se establece que en estos casos serd la voluntad procreacional la fuente
juridica de la filiacién?-22,

En materia de métodos heterdlogos, que son aquellos que nos interesan?, el
legislador comienza su regulacién, en el articulo 119 de la ley, con una enumeracion
de los principios que rigen su utilizacidn, entre los que podemos mencionar la
proteccién de la intimidad de las personas implicadas y el anonimato del donante
de gametos. Del mismo modo se preconiza como principio el derecho a formar
una familia, y los principios de igualdad y no discriminacion, segtin los cuales no se
puede negar el acceso a esta forma de construccién de la filiacidon por razones de
orientacién sexual o de cualquier otra indole.

Es significativo que la ley en su art. 120 exija, como requisito previo al proceder
médico, la instrumentacién notarial del consentimiento informado, requisito de
forma ad solemnitatem. Sin dudas, esta forma confiere al acto juridico el valor
de prueba preconstituida, con las garantias de veracidad y seguridad juridica
que ofrece la fe publica notarial, y al mismo tiempo permite que las partes
sean plenamente conscientes del mismo y de sus consecuencias, por lo que el
consentimiento que prestan es informado. Ello se debe a la labor de informacidn
y asesoramiento del notario que, dado su cardcter proactivo, debe asegurar la
comprensidn de las ventajas, inconvenientes, riesgos, posibles efectos negativos,
expectativas y consecuencias previsibles, juridicas y de otra indole, en caso de
llevarse a cabo el procedimiento. Este consentimiento es revocable con los
mismos requisitos formales necesarios para su emision, hasta el momento en que
tenga lugar el procedimiento médico de transferencia del material genético. Del
mismo modo, debe ser renovable en cada intento, pues no debe suponerse que,
habiendo sido autorizado en una ocasidn, subsista la voluntad del donante de

ejemplo se discute en otros contextos latinoamericanos como el chileno. En tal sentido vid. UNDURRAGA
VALDEs, V.: “;Existe un derecho a tener hijo? Una respuesta desde el Derecho constitucional chileno sobre
autonomia y acceso a técnicas de reproduccion asistida”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid,
2017, ndm. 35° pp. 118 -119.

2| Estas técnicas también estan reguladas, especialmente en lo que se refiere a la practica médica y a los
requisitos generales del procedimiento, por la Resolucion 1151/2022 “Regulacion de la Reproduccion
Asistida en Seres Humanos” del Ministerio de Salud Publica de Cuba.

22 Cuba se convierte con esta normativa, junto a Argentina y Uruguay, en uno de los pocos paises de
América Latina que aborda legalmente esta cuestion. Cfr. LATHROP GOMEz, F.: “Regulacién de las Técnicas
de Reproduccidon Humana Asistida y de la Filiacion Asistida en el Codigo de las Familias cubano”, en
AANVV.: Un nuevo Derecho para las familias (a propésito del nuevo Codigo de las familias en Cuba) (coord.
por L. B. PErez GALLARDO, y G. CERDEIRA BRAVO DE MansiLLA), Olejnik, Santiago de Chile, 2023, p. 372.
Argentina, por ejemplo, regula la voluntad procreacional como fuente filiatoria en el art. 562 del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion. Por el contrario, en la mayoria de las legislaciones del continente el
reconocimiento del derecho a construir la filiacion mediante técnicas de esta naturaleza ha sido obtenido
por via jurisprudencial; cfr. UNDURRAGA VALDEs, V.: “;Existe un”, cit., p. 119.

23 Basta decir, en materia de procederes homologos, que se trata de una posibilidad que no se limita a los
casos de matrimonio y de uniones de hecho registrada, pues en realidad la ley no establece ninguna regla
en este orden. La Unica excepcion, ex art. 126, sera aquella de los casos de su empleo post mortem, que si
viene limitada a supuestos de matrimonios y uniones de hecho.
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gametos de realizar nuevos tentativos. El consentimiento, en definitiva, equivale
al reconocimiento voluntario de la filiacidn de los padres y madres de intencidn e
impide, de ahi también la trascendencia de su forma notarial, la investigacién de la
filiacion respecto del donante de gametos. En definitiva, como en la adopcién®, la
causa procreacional con estas técnicas es precisamente la voluntad?, que posee
supremacia sobre el dato genético o bioldgico®.

La fecundacion heterdloga, ya sea de donante andnimo o de donante
conocido?, no genera, en principio, ningdn vinculo jurfdico con este dltimo,
cuestién que el propio donante, como advertimos antes, ha de confirmar al
otorgar su consentimiento informado. Sin embargo, como veremos a posteriori,
el Cdédigo introduce una nueva excepcion a ello: se trata de la apertura de la
posibilidad de que, en los casos de gametos donados por personas conocidas,
cuando sea en interés de éstas y con el acuerdo de todas las personas implicadas,
se genere un supuesto de multiparentalidad, credndose un vinculo de filiacién en
el que todas las personas implicadas figuraran como padres y madres, es decir, al
menos los dos padres intencionales y el donante de gametos. Solo en estos casos
el dador de gametos tendrfa los derechos y deberes que su condicidon de padre
o madre le confieren; para el resto de los supuestos, el tercero que aporta su
material genético carece de cualquier derecho o deber juridico con el fruto de la
concepcién

El articulo 122 del Cédigo regula el derecho a la informacién de las personas
nacidas mediante estas técnicas. Este incluye la posibilidad de conocer su

24 La diferencia estd en este caso en que la voluntad se manifiesta de forma previa a la concepcion y al
nacimiento del hijo o hija, por ello es una voluntad procreacional, mientras que en la adopcion si bien es la
voluntad la fuente filiatoria, esta viene manifestada en momento posterior al nacimiento, cuando el nifio ya
posee cierta historia de vida. Cfr. Gery, L.: “Una aproximacién”, cit., pp. 50-51.

25 (fr. Awvarez TaBio, A. M.: “La filiacion”, cit., p. 349. Es de hecho la voluntad, para al menos uno de los sujetos
intervinientes, la Unica fuente posible para construir la filiacion ante la existencia de un impedimento
biologico, pues en casos de parejas del mismo sexo, aun estando casadas, no deberia operar tampoco la
presuncion de filiacion, que se basa en un presupuesto bioldgico; a tal punto que el Cédigo, en su art. 68,
establece que la maternidad se presume por el hecho del parto, por lo que, incluso en un matrimonio de
dos mujeres, el parto técnicamente deberia hacer presumir la maternidad de quien da a luz, no de la otra
miembro de la pareja, que solo tendria en la voluntad, en una de las multiples formas que autoriza la ley, la
forma de reconocer la relacion filiatoria. Sobre este tema en el ordenamiento espafiol vid. FARNOs AMOROS,
E.: “La filiacion derivada de reproduccion asistida: voluntad y biologia”, Anuario de Derecho civil, 2015, tomo
LXVII, fasc. I, p. 13. En igual sentido vid. De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La filiacion”, cit., pp. |5 ss, quien sefiala,
sin embargo, que la normativa espafola que regula las técnicas de reproduccion asistida, Ley 14/2006, de
26 de mayo, no pretendié crear un nuevo titulo constitutivo filiatorio basado en la voluntad de procrear,
distinto a los ya regulados en el Cédigo civil (por naturaleza y adoptiva), por lo que la reproduccion
asistida seguiria teniendo en este ordenamiento fuente en un titulo biologico, pero con caracteristicas
sui generis; no obstante, sefiala que en algunos supuestos, como el caso del reconocimiento del hijo en el
marco de una pareja de dos mujeres por parte de aquella que no tiene relacion bioldgica, pareciera ser en
realidad el consentimiento el titulo constitutivo y no la generacion natural, por lo que plantea la necesidad
de reconocer una fuente filiatoria basada en la voluntad de procrear a fin de no tener forzar categorias
construidas en torno a la filiacion de origen natural para dar solucion a problemas que sélo se plantean en
supuestos donde la generacion tienen lugar de modo artificial. Vid. Idem, pp. 13; 17 y 22.

26 Cfr. Geri, L.: “Una aproximacion”, cit., p. 54.

27 Enambos casos se trata de una donacion altruista, ya que no admite remuneracion alguna, tal y como regula
el articulo 24.1 de la citada Resolucion 1151/2022.
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concepcién mediante el uso de estas, asi como a obtener informacién sobre su
origen gestacional o genético, o informacién médica sobre la persona que dond
los gametos. Sin embargo, este derecho no es absoluto, ya que dicha informacion
se facilitard cuando sea relevante para la salud de la persona®. La ley excluye
la posibilidad de conocer la identidad del donante anénimo, lo que sélo podrfa
ocurrir en casos verdaderamente relevantes, que deberdn ser justificados ante un
juez para obtener autorizacién para tal divulgacién, segin los criterios establecidos
en el articulo 27 de la Resolucién 1151/2022. En este dltimo sentido la legislacidn
cubana se inclina a favor del criterio del “anonimato relativo”?

Si bien fuera de los supuestos de técnicas de reproduccidon heterdloga, y
solo para los casos de técnicas homdlogas, el legislador introdujo en el art. 126
del Cddigo la posibilidad de la utilizacién de gametos de uno de los miembros
del matrimonio o de la pareja de hecho afectiva, con cardcter post mortem*. Es
de trascendencia que, tal y como ha sostenido la doctrina®, el legislador, en el
inciso ¢) del precepto en cuestion, parece seguir el criterio de que el momento
para determinar el cardcter post mortem del acto es el de la fecundacidn, y, por
consiguiente, no el de la implantacién del embridn; cuestién de trascendencia,
pues en caso de haberse realizado la fecundacién ante mortem in vitro, pero
no la implantacién del embridn, no se requerirfa para este Ultimo acto de un
consentimiento que autorizase la implantacién post mortem®. Naturalmente

28 Esta es la interpretacion que puede extraerse del tenor literal de la norma tal y como fue redactada. Sin
embargo, aun reconociendo esta lectura, ALvarez Tasio, uno de los redactores de la ley, afirma que ésta
no era la ratio legislatoris y que la norma debe interpretarse en el sentido de que la persona siempre tendra
derecho a saber que ha sido concebida mediante la técnica, y que el requisito de relevancia por razones de
salud sélo se refiere a la informacion relativa al origen gestacional o genético y a los datos médicos de la
persona donante de los gametos, ya que el derecho de la persona a saber que ha sido concebida mediante
una técnica de reproduccion asistida no debe estar sujeto a ninglin requisito o presupuesto. Véase ALvAREZ
Tasio, A. M., “La filiacién”, cit., p. 357.

29 En este sentido la doctrina ha sostenido tres posiciones fundamentales: una que defiende el anonimato
absoluto del donante de gametos, otra que defiende sin limites el derecho del concebido por una de
estas técnicas a conocer su origen y progenitores bioldgicos y, finalmente, la posicion adoptada por el
Cadigo cubano, que defiende el respeto a este anonimato, salvo que, por determinadas razones, como las
relacionadas con la salud de la persona, sea necesario revelar la identidad del dador. Sobre estas posiciones
y sus argumentos ver PERez MoNGE, M.: La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Colegio
de Registradores de la Propiedad Madrid, 2002, pp. 204 y ss. En Espana, por ejemplo, donde la ley sigue
criterio similar se ha cuestionado por alguna doctrina este tipo de anonimato, por entender que atenta
contra el art. 39 de Constitucion, que establece el derecho a la investigacion de la paternidad. Sobre esta
posicion vid. LassarTe ALvarez, C.: “Reproduccion asistida y maternidad subrogada en el Derecho espafiol
contemporaneo”, en AAVV.: El reto de la gestacién subrogada: luces y sombras (coord. F. ). JiméNez MuKOZ),
Dykinson, Madrid, 2021, p. 20.

30 Una cuestion técnica importante es que al posibilitarse el empleo de estos métodos solo en variantes
homologas de las técnicas de reproduccion asistida, deberia quedar vetada la posibilidad de que el
consentimiento para la utilizacion post mortem del material genético sea genérico, debiendo circunscribirse
a su utilizacion con la pareja claramente determinada. Cfr. EscriBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones”,
cit.,, p. 1295.

31 Cfr. EscriBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones”, cit., p. 1278.

32 Se trata de una cuestion de alta trascendencia tanto en los ordenamientos que, como el cubano, permiten
este tipo de actos como en los que lo prohiben, pues la determinacion de este hecho calificaria la
posibilidad juridica o no del acto; el criterio elegido por el legislador cubano, el de la fecundacién, parece
ser el mas certero, pues alude al de la creacién de lo que ya seria una futura vida; por lo que no tendria
sentido, y seria éticamente de dudable defensa, que acaecida la muerte de uno de los miembros de la
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tampoco tendria tal calificativo una inseminacion artificial hecha antes de la
muerte, si bien la fecundacion natural del dvulo ocurriese con posterioridad, pues
este serfa un caso igual al de la inseminacién natural, donde el hombre falleciera
sin confirmacion de la fecundacién.

El legislador opté asi por excluir el caso donde el miembro de la pareja
premuerta consintiese la utilizacién de material genético de un tercero para
construir su filiacién con efectos posteriores a su muerte. Este impedimento se
justifica en el hecho de que en estos casos realmente la voluntad procreacional
no se basarfa nunca en una dimensién dindmica, o sea en la construccion de un
proyecto parental y en el gjercicio del rol de padre o madre que se proyecta en
una reproduccién heterdloga como norma, sino en una mera dimensidn estatica,
con la emisién del consentimiento, por no existir relacién bioldgica; casos en los
que bidticamente, a criterio del legislador, parecié mds apropiado dar mayor valor
al dato genético, al no existir otro asidero de mayor valia®,

Su utilizacidon puede ocurrir ante el fallecimiento de cualquiera de los dos
miembros de la pareja, sea hombre o mujer; pudiéndose dar el caso en que
se implantard directamente el material genético recogido o el embrién en la
mujer supérstite, mientras que en otros, al ser esta la premuerta, se obligarfa a
recurrir a un vientre sustituto, o solidario como le llama la ley. En estos supuestos
el nacido se tendrd igualmente por hijo de este miembro premuerto, siempre
que conste en el documento indubitado, la escritura notarial donde se recoja el
consentimiento®, la autorizacién emitida por este para utilizar su material genético

pareja, luego de la fecundacion del embrién, este no pudiese implantarse, obligando al desecho de esta
posible vida, ademds deseada. Con relacion a esta cuestion en el ordenamiento italiano, donde no se
permite el uso de técnicas con efectos posteriores a la muerte, y de como el criterio de la fecundacion
seria entonces el asidero para la implantacion con efectos post mortem del embrion, vid. Awvical, C. et alii,
“Dalle tecniche di preservazione della fertilita all’utilizzo con finalita riproduttiva post mortem di embrioni
e gameti crioconservati. Lesperienza giuridica italiana, francese e spagnola a confronto”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, 2024, nim. 20° bis, p. 86.

33 Sobre esta cuestidn vid. Gerl, L.: “Una aproximacién”, cit., p. 57.

34 Quizas podria tratarse también de un acto testamentario, pues el precepto legal en cuestion se limita a
referir que la voluntad debe ser expresada en un “documento indubitado”, pero sin referirse expresamente
al soporte de este. Teniendo en cuenta que el propio Cédigo establece que para el acceso a las técnicas
de reproduccion asistida se necesitara del otorgamiento del consentimiento informado, es de suponer
que en estos casos la ley hace referencia nuevamente a este acto notarial al referirse al citado documento.
Sin embargo, entendemos que pudiese tratarse, visto que estamos ante un acto con efectos post mortem,
también de una cuestion que pudiese incluirse como contenido atipico en un acto juridico testamentario;
pues pudiera darse el caso que en un consentimiento original no se previé tal posibilidad de utilizacion post
mortem del material genético, y que, a posteriori uno de los miembros de la pareja lo incorporara en un acto
mortis causa. Es una posibilidad a la que coadyuva también el hecho de que el testamento es un vehiculo
idoneo, ex arts. 62 a) y 63 del Cddigo, para el reconocimiento de la filiacion. Otra discusion que ameritaria
un estudio mas profundo seria la relativa a la forma necesaria para el testamento en cuestion, pues podria
defenderse que, exigiendo el legislador que el consentimiento informado ordinario sea de indole notarial,
en consideracion al papel del notario al asesorar, informar y ayudar a la conformacién de la voluntad, por
la trascendencia del acto, tal requisito pudiese exigirse en sede testamentaria, a fin de garantizar iguales
condiciones.



Pelegrino, L. A. - Cambios en las fuentes de la filiacién en cuba con la entrada en vigor del codigo de las familia

incluso luego de su fallecimiento®. Eso si, la ley limita su utilizacidn a un solo parto,
pudiendo ser multiple obviamente, vy siempre que el procedimiento médico se
inicie en el término maximo de 365 dfas, prorrogables en 60 mds por decision
judicial, posteriores al fallecimiento del titular del material genético; limitacién que
responde a la imposibilidad objetiva de actualizar el consentimiento de la persona
con relacién a la utilizacidn de su material genético®.

Se trata esta Ultima de una figura controvertida, sobre todo por argumentos
éticos, como principalmente lo es el hecho de que su utilizacidon porta a la
concepcién de un hijo que nace huérfano®. De tal suerte que su utilizacion
se defienda como excepcional, pues, en definitiva, no deja de ser una técnica
que se utiliza solo en su variante homdloga, como forma de garantizar el deseo
gestacional de una pareja que en vida no pudo lograr concebir un hijo, de ahf
que no constituya un medio para conseguir caprichosamente descendencia®®, sino
una medida terapéutica ante una pareja que, pese a quererlo, no pudo en vida
lograr tal objetivo. Negar ello, por el hecho de configurase a la postre una familia
monoparental de origen, no parece justo, pues familias monoparentales de origen
o derivadas, por otras causas, suelen darse en la sociedad, y en el seno de estas
se manifiestan igualmente ambientes propicios de desarrollo y educacion de los
hijos. Negarlo, por tanto, mediante la prohibicién de la utilizacién de esta técnica
serfa a nuestro criterio discriminatorio. Compartimos la idea de que lo relevante
no es el nimero de padres que posea el nifio, sino que su desarrollo se dé en
un ambiente familiar; pudiendo ser monoparental de origen, caracterizado por el
afecto, la educacién vy la asistencia®.

En todos los casos, la filiacidn instaurada por alguno de las técnicas de
reproduccién asistida reguladas en el Cédigo sdlo puede impugnarse por falta de
consentimiento, por incumplimiento de los requisitos formales establecidos en la
ley, si es evidente que el hijo no ha nacido como consecuencia de la utilizacion del

35 En funcién del ejercicio de la autonomia de la voluntad, es una decisién que corresponde al titular del
material genético; empero, alguna legislacion, v.gr. la Ley para la familia del Estado de Coahulia de Zaragoza,
en México, permite en su art. 373 la inseminacién post mortem con semen del hombre recogido previo a su
fallecimiento, sin necesidad de un consentimiento expreso para su utilizacién en caso de muerte, para lo
que bastaria el consentimiento escrito de la receptora. Sobre una critica de esta cuestién en funcién del
principio de autonomia de la voluntad vid. Menpoza CARDENAS, H. A.: “Familia, autonomia de la voluntad
y reproduccién médicamente asistida en la legislacion mexicana”, Revista Juridica Universidad Autonoma de
Madrid, 2018, nim. 31°, p. 61.

36 Esta es por ejemplo una de las objeciones que se le realiza a este tipo de proceder. Para una relacién de
estas vid. EscRIBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones”, cit., p. 1281.

37 No es la Gnica argumentacion en contra, se sostienen también criterios con bases patrimoniales, relativos
a dificultades en la sucesion, o a los posibles intereses de administracion de la herencia del progenitor
supérstite que interesa llevar a cabo el acto. Para una relacion detallada de los criterios contrarios, y en
posicion en definitiva favorable a la prohibicion de esta técnica, vid. PErRez MoNGE, M.: La filiacion, cit., pp.
258-262.

38 Cfr. LATHROP GOMEZ, F.: “Regulacidn de”, cit., p. 386.
39 Cfr. EscriBANO TORTAJADA, P.: “Algunas cuestiones”, cit., p. 1276.
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método en cuestidn v si existen vicios en el consentimiento (arts. 128 y 129 del
Cddigo).

2. La gestacion solidaria.

Entre las figuras mds controvertidas introducidas en la legislacién cubana por
el Cédigo se encuentra la gestacion solidaria. Es la forma en que la ley denomina
a la maternidad subrogada o gestacién por sustitucion®®. La nomenclatura elegida
por el legislador no es casual y, como veremos, responde a la decisidn de alinearse
con la configuracion de una figura que estd en consonancia con el derecho de toda
persona a formar una familia (articulo 81 de la Constitucidn), pero al mismo tiempo
en absoluto respeto al principio fundamental de la dignidad humana, consagrado
en el articulo 40 del mismo texto constitucional.

En cualquier caso, se trata de una instituciéon muy controvertida en si misma, lo
que deriva precisamente de las complejidades éticas que genera. Sus detractores,
no sin razon, discuten los sutiles limites que la separan de la explotacion del
cuerpo de las mujeres, especialmente de las pertenecientes a los estratos
sociales mds bajos, a través de los llamados “vientres de alquiler”, asi como de la
mercantilizacion del fruto de la concepcidn, el nifio, que se convierte en objeto de
trata®-*. Juridicamente se alega que, en todos los casos, los acuerdos de gestacién
por sustitucidn son contrarios al principio de indisponibilidad del cuerpo humano,
pues recaen sobre funciones bioldgicas de la mujer, la gestacién y la maternidad,
lo que no puede ser objeto de tréfico juridico; como también se sostiene que
atentan contra el principio de indisponibilidad del estado civil, al modificar las
normas de determinacién de la filiacidn vy, por ende, los estados civiles familiares
de madre e hijo®. No solo estos argumentos se esgrimen en su contra, hay otros
de cardcter bioldgico, psicoldgicos e identitarios, como los relativos a los cambios

40 Cabe destacar que la primera cuestion terminoldgica que se detalla en la ley es la no utilizacion del término
“maternidad”, sino el uso del vocablo “gestacion”. Ello se debe a que para el legislador la maternidad es una
construccion social, y no meramente bioldgica, por lo que el hecho de la gestacion no implica por si mismo
la aparicién de vinculos filiales y, por tanto, la condicion de madre. Cfr. GoNzALEZ FERRER, Y.: “La gestacion
solidaria en el Cédigo de las familias cubano”, en AAVV.: Derecho de las familias contempordneo. Avances
y tensiones en el Cédigo Civil y Comercial argentino y el Cédigo de las familias cubano (coord. Por M. HEerrerRA
y L. B. PErRez GALLARDO), primera parte, Editores del Sur, Buenos Aires, 2023, p. 396. Sin embargo, como
advertiremos luego, al referirnos a la multiparentalidad originaria, también es posible, mediante el uso de
la gestacion solidaria, llegar a una situacién de multiparentalidad en la que la portadora gestacional sea
también madre.

4]  Sobre esta problematica vid. LassaRTE ALvarez, C.: “Reproduccion asistida”, cit, p. 21; VaLDEs Diaz, C.C.: “La
maternidad subrogada”, cit., p. 469; y DE LA Rosa FERNANDEZ, R.: La filiacién en las parejas homoparentales,
Bosch, Barcelona, 2020. No en vano, Ptrez GALLARDO afirma que fue la figura mas discutida entre las
incluidas en el nuevo Cédigo durante el proceso de redaccion y discusion publica; véase Perez GALLARDO,
L. B.: “La gestacion solidaria en el Codigo de las familias de Cuba: las tres llaves de su blindaje”, en AAVV.:
Un nuevo Derecho para las familias (a propésito del nuevo Codigo de las familias en Cuba) (coord. por L. B. Pérez
GALLARDO, y G. CERDEIRA BrAvO DE MaNsiLLA), Olejnik, Santiago de Chile, 2023, p. 393.

42 Se afirma de hecho que el 98 por ciento de los casos de gestacion sustituta se dan internacionalmente
mediante un acuerdo remunerado. Vid. CRISTINA, M.: “Lloguer o substiticé d 'embaras? Sobre la importancia
dels significants en la construccion de sentit”, Revista de bioética y Derecho, 2022, nim. 54°, p. 8.

43 Sobre estas posiciones vid. DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La filiacion derivada”, cit., p. 23.
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hormonales de la madre gestante y el vinculo afectivo que puede generarse entre
ella y el fruto de la concepcidn, con aludidos perjuicios para el recién nacido al
momento de separarlo de quien lo gesté* o el derecho del nifio a conocer de
su origen bioldgico, o la posibilidad de que la gestante se arrepienta y pretenda
quedarse con el fruto de la concepcidn, o que, por el contrario, sean los padres
de intencidn quienes, una vez llevado a cabo el embarazo, decidan no querer
continuar con el procedimiento®. Cuestiones todas que han servido también para
empafiar la figura regulada en Cuba, a pesar de su cardcter solidario®.

Con la gestacidn solidaria regulada en el Cddigo se autoriza a que una tercera
persona, la gestante?, pueda poner a disposicidn su vientre para que se produzca
la gestacidn, pero la paternidad y maternidad corresponderd a quienes hayan
manifestado la voluntad intencional y marcada de ser padres y madres, es decir,
de construir una paternidad o maternidad®. Para ello, sin embargo, el articulo
130 del Cédigo establece ciertos requisitos. En primer lugar, la gestacién debe ser
solidaria® y altruista, por lo que el gestante actuard siempre de forma totalmente
gratuita, con la mera vocacion de ayudar a otros a cumplir su tarea de construir su
propia paternidad y maternidad. En consecuencia, sdlo se permiten desembolsos
a favor del portador gestacional por los gastos derivados del embarazo y parto,
asi como por los relativos a la obligacidn de alimentos del concebido que surjan
durante la gestacidn, ya que, aunque no gestantes, las comitentes son padres y
madres y, como tales, tienen la obligacidn legal de prestar alimentos conforme
al articulo 42 del Cédigo. La ley se refiere expresamente a compensar gastos
derivados de estas cuestiones, por lo que se excluye otro tipo de compensaciones,
no estrechamente relacionada con gastos materiales, como pueden ser las
derivadas de los dolores y malestares que puede generar el embarazo, y que la
doctrina describe, dada su poca tangibilidad y posible alta cuantia, como propicios
para encubrir remuneraciones a la gestante®.

Para garantizar lo anterior, y evitar la utilizacion comercial de la gestacion, el
procedimiento sélo podra instaurarse entre personas unidas por vinculos familiares
o afectivos, en cuyo contexto debe presumirse que el interés altruista y solidario

44 Vid. GariBo PERO, A. P.: “El interés”, cit., p. 257.

45 Sobre estas problematicas vid. DoBERNING GAGO, M.: “La maternidad subrogada en México”, Revista bioética
y Derecho, 2022, nam. 56°, p. 77.

46 Vid. Perez GALLARDO, L. B.: “La gestacion”, cit., p. 394.

47 Lasutileza del lenguaje es importante, ya que el legislador se refiere conscientemente a “gestante” y no a
“mujer gestante”, pues es perfectamente posible que un hombre transexual, con capacidad para gestar, sea
quien lo haga. Véase PErez GALLARDO, L. B.: “La gestacion”, cit., p. 406.

48  Cfr. idem, p. 398.

49 La solidaridad ex articulo 3.1- d) del Cédigo es precisamente uno de los principios en los que se basan las
relaciones familiares.

50 Sobre esta cuestion vid. BELvErR CAPELLA, V.: “Tomarse en serio la maternidad subrogada altruista”, Cuadernos
de bioética XXVIII, 2017, nim.2°, p. 240.
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en la gestacidn sin mediacién de pago se manifiesta naturalmente®. Ademds de lo
anterior, sélo tienen derecho a acceder al procedimiento las personas que deseen
construir su propia maternidad o paternidad y no puedan hacerlo por razones
relacionadas exclusivamente con impedimentos de salud, o por tratarse de parejas
de varones u hombres solteros que, por razones naturales, se vean impedidos
de gestar. Con este Ultimo requisito, el legislador deja claro que se trata de una
técnica a la que se recurre como Ultimo recurso, y no por capricho o para evitar
posibles efectos indeseables del embarazo, como los estéticos, por ejemplo®.

A la luz de estos presupuestos legales sustantivos, la figura queda protegida
en atencidn a su finalidad altruista y de respeto a la dignidad humana. Pero para
garantizarlo, los articulos 131 y 132 de la ley establecen también un requisito de
forma, previo y obligatorio al procedimiento médico, que se suma al notarial
exigido para la emisidn del consentimiento informado en todos los métodos de
reproduccién asistida: un procedimiento judicial con el objetivo de valorar los
requisitos materiales de la ley y evitar el uso fraudulento de la figura.

En consecuencia, el juez que conoce de la solicitud de autorizacién para
acceder al procedimiento de gestacidn solidaria debe valorar la gratuidad del
acto, la relacién afectiva o de parentesco entre los intervinientes, la edad® vy la
salud fisica y psiquica del futuro portador gestacional, el agotamiento previo de
los demds medios de procreacién asistida disponibles, si ello fuera posible, pues
es evidente que para algunas personas la gestacién por sustitucién constituird el
unico el medio de acceder a la maternidad o a la paternidad; que el futuro gestante
no haya sido sometido a ningln procedimiento previo de gestacién solidaria, para
evitar la profesionalizacién del acto®; que no aporte su évulo®™; y, por Ultimo, el
interés superior del futuro hijo a la vista de las circunstancias en que se construirfa

51 GonzALez FErreR afirma que en estos casos la exigencia legal no se limita a la existencia de tales vinculos
consanguineos o afectivos, sino que ademas deben caracterizarse por un afecto profundo y duradero que,
en definitiva, debe acreditarse para autorizar el procedimiento. Cfr. GoNzALEZ FERRER, Y., “La gestacion”,
cit., p. 396. El criterio de PérRez GALLARDO parece reducir el requisito del parentesco a la prueba de su
existencia, debiendo acreditarse Unicamente la proximidad afectiva en el caso de los no parientes; cfr. PErez
GALLARDO, L. B., “La gestacién”, cit., p. 410.

52 Vid. Perez GALLARDO, L. B.: “La gestacion”, cit., p. 405.

53 La ley exige que tanto los comitentes como quien gesta tengan al menos 25 afios, una edad que hace
suponer que el portador gestacional tenga cierta madurez psicoldgica y, por tanto, sea mas consciente del
acto y sus consecuencias, y también mas independiente econémica y socialmente.

54 Cabe preguntarse, ya que el legislador no lo aclara, si para excluir la autorizacién judicial de un nuevo
procedimiento era necesario o no haber completado este procedimiento previo.

55 El portador gestacional no aporta su évulo, que podria pertenecer a uno de los comitentes, o incluso a
un donante. El Cédigo regula asi lo que la doctrina entiende como gestacion subrogada parcial y no plena,
donde la gestante solo aporta su vientre, y que se diferencia de la gestacion subrogada plena o total, donde
la gestante en adicion es también genéticamente progenitora. Sobre estas clasificaciones vid. GANA WINTER,
C.: “La maternidad gestacional: ;Cabe sustitucion?”, Revista chilena de Derecho, 1998, num. 4°, p. 852; y
GariBo PeiRO, A. P.: “El interés”, cit., p. 250.
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la futura relacién filial, donde, ante la imposibilidad de ofr su opinién, por no existir
aun, siempre serd valorada por el tribunal en un sentido de futuro®® .

Una vez finalizado el procedimiento judicial, en virtud del articulo 133 del
Cédigo, la transferencia de embriones debe realizarse en el plazo de 365 dias,
prorrogables por un maximo de otros 60 dfas, desde la firmeza de la resolucion
judicial que la autoriza. Este limite tiene por objeto garantizar que las circunstancias
que el tribunal aprecid para autorizarla no hayan cambiado en el momento en
que se lleve a cabo el procedimiento médico, evitando asi un lapso temporal
excesivamente largo entre la firmeza de la resolucidn judicial y el inicio del
procedimiento.

Un punto importante es que el inicio del procedimiento médico, y su resultado
efectivo mediante la consecucidn de un embarazo viable para la gestante, no
impide que ésta pueda ejercer libremente su derecho, en los términos previstos
en las guias de buena prdctica clinica y en la normativa vigente del Ministerio de
Salud Publica, a interrumpir el embarazo® si no desea continuar con la gestacion.
Se sostiene el criterio de que ello no conllevaria la responsabilidad civil de la
gestante frente a los comitentes®®, lo que deriva de un andlisis que pondera el
cardcter altruista del acto y el derecho de autodeterminacién de la mujer sobre
su propio cuerpo, respecto a cualquier derecho o expectativa de los padres de
intencién, quienes no tienen recurso para oponerse al acto de interrupcion®.
De existir cualquier posibilidad de oposicién a la interrupcién del embarazo o
de reclamar alguna reparacién econdmica, se podria coartar tal derecho de la
persona gestante, en funcidn de la repercusion econdmica que el acto le pudiese
traer.

Si no se respetase el cauce procesal y se realiza la gestacion sin la debida
autorizacion judicial, la filiacidn se regird por las reglas de la llamada filiacion natural
ex articulo 134 del Cédigo, lo que significa que la gestante asumird la condicidn de
madre, cuando su conexidn es en realidad sélo bioldgica y no genética, y el padre
se determinard en funcién de la identidad genética, pudiendo ser un donante o
un miembro de la pareja comitente®. El apartado 2 del precepto también prevé
consecuencias administrativas para el personal médico que haya realizado el

56 Véase Perez GALLARDO, Leonardo B.: “La gestacion”, cit., pp. 408 y 409.

57 Se trata de una cuestiéon que, aunque no esta recogida en el Codigo, la citada Resolucion 1151/2022 ha
regulado en su art. 4.2.

58 Véase Perez GALLARDO, L. B.: “La gestacion”, cit., p. 416.

59 Se trata de una cuestion que la doctrina ha identificado como problematica incluso en casos de gestaciones
por sustitucion altruistas, en atencion, por ejemplo, a ciertos desembolsos que los progenitores de
intencion pudieran haber realizado en la expectativa del efectivo nacimiento del nasciturus, o en por el

dafio moral que tal decision inoponible de la gestante les pudiera causar. Vid. BELVER CAPELLA, V.: “Tomarse
en”, cit., pp. 236-237.

60 Cfr. GonzALEZ FERRER, Yamila, “La gestacion”, cit.,p. 400.
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procedimiento sin autorizacion judicial previa. Del mismo modo, este se refiere a
consecuencias penales por vulneracion de los requisitos legales del procedimiento,
lo que viene concretamente regulado en el articulo 354 del Cdédigo Penal, que
castiga a quien realice la procreacién asistida en una mujer sin su consentimiento
y sin cumplir los requisitos de autorizacién judicial, asi como a la propia mujer
que facilite su vientre, o lo promueva o disponga, para la gestacidon subrogada
remunerada.

Lo cierto es que se trata de un método de gestacién que, si bien puede tener
sus detractores, dadas las complejidades éticas que pueden surgir por la posibilidad,
aunque minima, de su uso fraudulento, garantiza el acceso a la procreacién y a la
formacién de una familia a personas que, sin la existencia de tal posibilidad, se
habrfan visto imposibilitadas de lograrlo. Se critica en este aspecto que el cardcter
altruista del acto reduce notablemente la cantidad de mujeres dispuestas a dar su
vientre en gestacion, lo que favorecerd, por ende, a pocos padres y madres de
intencidn privilegiados y no a la mayorfa de los que desean y se ven imposibilitados
de construir su paternidad y maternidad, lo que ocurre a la par de una percepcién
social del acceso a la filiacién mediante su utilizacién®'; cuestidn que, si bien puede
ser cierta, no debe a nuestro modo de ver llevar a prohibir la practica, pues adn
para pocos casos, serd una forma vilida de construir una familia para sujetos que
estarfan imposibilitados de hacerlo en otras circunstancias.

De igual forma, el no reconocimiento de esta figura hubiera dejado
desprotegidos a los nifios nacidos con estas técnicas en el extranjero®,
pretendiendo reconocer este estado civil en Cuba, como ya ocurrfa antes de la
entrada en vigor del Cédigo, lo que implicarfa un desconocimiento de la realidad
por parte del legislador, pero que en definitiva no la eliminaria. Tal posibilidad es
ademds coherente con el respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad, que debe incluir el respeto al derecho de cada persona a desarrollar
libremente su propio proyecto de vida, segln sus propios deseos y aspiraciones,
sin atentar, por supuesto, contra la dignidad de los demds®.

61 En esta posicion vid. BELVER CAPELLA, V.: “Tomarse en”, cit., pp. 241-242.

62 Aunque no son la mayoria de los Estados, algunos reconocen o sencillamente permiten la maternidad
subrogada como técnica reproductiva vélida, lo que suele dar lugar a conflictos internacionales cuando
se pretende reconocer la filiacion construida en uno de estos Estados en los que no lo hacen, con los
consiguientes efectos negativos para los intereses de los hijos y de los padres. Para una relacién de paises
y Estados que reconocen la maternidad subrogada, altruista o no, y los que la prohiben, asi como los que
no, véase DE LA Rosa FERNANDEZ, R.: La filiacion, cit., pp. 476 y ss. Piénsese que en Espafia, por ejemplo,
donde la gestacidn por subrogacion viene prohibida, se calculaba en 2018 que el nimero de nifios habidos
por gestacion subrogada en el extranjero rondaba el millar al afio, lo que superaba el de nifios adoptados
en este pais; dato que por su cuantia ilustra la complejidad a que podria portar el no reconocimiento de
tal filiacion configurada en otro Estado. Para mas sobre estos datos vid. MATIA PorTiLLA, F. J.: “;Resulta
oportuno dar un tratamiento juridico a la gestacion subrogada en nuestro pais?”, Revista de Derecho politico,
2019, nam. 105°, p. 8.

63  Cfr. Pérez GALLARDO, L.B.: “La gestacion”, cit., p. 396.
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Por ello, compartimos la posicidn del legislador cubano al incluir la gestacién
solidaria en el nuevo Cédigo, y establecer los justos requisitos y controles®*
para garantizar su uso solidario y altruista, y evitar aquellos fraudulentos®® . La
posibilidad de la existencia de esta Ultima, aunqgue minima, pero siempre latente,
no puede, en nuestra opinidn, llevar a proscribirla, pues, en definitiva, en Derecho,
la posibilidad de ejercicio fraudulento rodea a todo derecho y, no por ello, estos
deben ser suprimidos.

3. La multiparentalidad.

Sin duda uno de los aspectos mds novedosos que regula el nuevo Cddigo de
las familias cubano es la multiparentalidad®® como supuesto en el que una persona
puede tener mds de 2 vinculos filiales, generdndose iguales efectos juridicos con
relacion a todos®. Se trata de una férmula que funciona como excepcidn, pues
en la realidad cubana la biparentalidad sigue siendo la regla, y esto obviamente la
nueva ley no lo pretende cambiar. Lo que se busca es reconocer aquellos casos
minoritarios en que pueda darse una situacién diferente. Por ello, la mencidn
expresa de esta caracteristica por parte del legislador en el articulo 56 de la ley
es, segln PErRez GALLARDO, una invitacién al juez para que aprecie y reconozca los
casos de multiparentalidad de esta forma, con un uso responsable de la figura y
sin desvirtuar su finalidad®®.

Su reconocimiento es muestra de la ruptura que el Derecho de filiacion
contemporaneo estd realizando en el binarismo que tradicionalmente ha
imperado en esta materia, donde las fuentes de filiacién han sido histéricamente la
consanguinidad y la adopcidn, y que han configurado estas relaciones sobre la base
de dos figuras: padre y madre®. Sin embargo, con el pluralismo de las fuentes de la

64 GoNzALEZ FERRER, uno de los redactores de la ley, afirma que es de hecho la figura juridica del nuevo Cédigo
con mas requisitos y restricciones en su regulacion. Cfr. GONzALEZ FERRER, Y., “La gestacion”, cit., p. 390.

65 Por ello, el Cédigo ha seguido los criterios que una parte de la doctrina favorable a la maternidad subrogada
ha establecido para garantizar que ésta se utilice de forma que respete la dignidad de la portadora gestacional
y los derechos e intereses del nifio. Para una lista de estas directrices, véase DE LA Rosa FERNANDEZ, R.:
La filiacién, cit., pp. 556-559. En la doctrina se ha planteado de esta forma la necesidad de dos tipos de
controles para garantizar el respeto de la dignidad de la gestante: uno de acceso, referido a los requisitos de
edad, madurez, o situacion econémica de la gestante, asi como de los impedimentos para gestar por parte
de los comitentes, y de consentimiento, a fin de valorar que el mismo sea libre y correctamente formado;
cfr. CErviLLA GARZON, M.D.: “Gestacion subrogada”, cit., pp. 37 y 38. La propia autora incluso sostiene que
podria disefarse en el ordenamiento espafol una gestacion subrogada no altruista, con compensacion
econdmica, respetuosa de la dignidad de la mujer, de observe controles de esta naturaleza.

66 Esta ha sido la denominacion asumida por el Cédigo, aunque doctrinalmente también se utiliza el termino
pluriparentalidad. V.gr. BLabiLO, A.: “Familias pluriparentales”, cit.

67 Para algunas definiciones doctrinales de la multiparentalidad véase EcHevarriA DE Rabpa, M. T.: “La
multiparentalidad y las familias reconstituidas: especial consideracion de sus implicaciones sucesorias”,
Revista de Derecho Civil, 2023, nam. 3°, p. 5.

68 Perez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad en el Derecho familiar cubano: una opcién posible”, en
AAVV.;,_Un nuevo Derecho para las familias (a propésito del nuevo Cédigo de las familias en Cuba) (coord. por
L. B. Pérez GALLARDO y G. CERDEIRA BRAVO DE MaANsiILLA), Olejnik, Santiago de Chile, 2023, p. 310.

69 Cfr. BLabiLo, A.: “Familias pluriparentales”, cit., p. 138.
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filiacidn, que tiene como eje central la voluntad, debido al desarrollo de las técnicas
de reproduccidn asistida y al reconocimiento de la socioafectividad, se ha roto este
esquema, pues se viene entendiendo que el reconocimiento de una maternidad
o paternidad no tiene que implicar necesariamente siempre el desplazamiento de
otra. Se rompe asi el esquema que privilegia las relaciones bioldgicas y genéticas
sobre las afectivas’™, y abre la posibilidad a aquellas situaciones que merezcan el
reconocimiento de la paternidad o maternidad mudltiple, siempre que implique
convivencia afectiva, amor, responsabilidad, transmisidn de valores y circunstancias,
en definitiva, favorables y aconsejables para el adecuado desarrollo de los nifios,
nifias y adolescentes’".

Sin embargo, como en todas las cuestiones de Derecho que van contra los
modelos tradicionales de familia, la figura ha sido criticada por una parte de la
doctrina. Los argumentos en su contra se basan principalmente en el supuesto
aumento de la conflictividad judicial que supondria la existencia de una pluralidad
de padres y madres, con las consiguientes demandas de comunicacién y derechos
de guarda y custodia, reclamaciones de alimentos y, en definitiva, todo tipo de
conflictos derivados de las relaciones paternofiliales. También se argumenta que
el reconocimiento de esta figura desvirtda los modelos de familia biparental, o
que provoca efectos psicoldgicos en los hijos por la anomalia que supone para
ellos tener mds de dos progenitores. Pero lo cierto es que, como ya referimos
previamente, no necesariamente el nimero de padres y madres es lo relevante
para el bienestar y el desarrollo armdnico de los hijos ¥ que, por el contrario, en
algunos casos, no excluir a uno de los individuos de la condicidn de padre o madre
mientras se reconoce la condicidn de otro puede ser lo mejor para los hijos.

Cuba no es el primer pais en reconocer esta posibilidad; otros Estados, como
Argentina’? y Brasil’®, ya lo habian hecho a través de la jurisprudencia. Sin embargo,

70 En este aspecto la prueba bioldgica ha sido central y ha prevalecido sobre cualquier otro criterio. Asi, en
los procesos de filiacion, es frecuente que la paternidad reconocida desde el nacimiento del hijo, y con
afios de posesion de ese status familiar, con las consiguientes relaciones afectivas establecidas, haya sido
legalmente destruida ante la aparicion de un padre bioldgico que, mediante prueba cientifica suficiente,
haya establecido su paternidad en sustitucion de la anteriormente reconocida.

71 Vid. Pérez GaLLArRDO, L. B: “La multiparentalidad”, cit,, p. 306; y EcHevarriA DE Rapa, M. T.: “La
multiparentalidad”, cit., pp. 2 - 3.

72 En este pais, fue una sentencia de 2021, dictada por el Juzgado Segundo de Familia de San Ramoén de la
Nueva Oran, en la causa 16725/20, de fecha 10 de agosto de 2021, la que, a pesar de la limitacién a dos
vinculos filiales establecida por el articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial de la nacién, reconocié por
primera vez que un nifio, de 2 afios en el caso, tenia una triple relacién filial, conformada por la madre
y el padre bioldgicos y un tercer progenitor socioafectivo. Sobre esta sentencia y su fundamentacion,
especialmente en el interés superior del menor, ver GuriDI Rivano, M. R. y Hevia Hevia, F.: “Avances en
materia filiativa: la multiparentalidad y la relacion con los derechos de nifios, nifias y adolescentes”, Revista
del instituto de ciencias juridicas de Puebla, 2023, nim. 52°, pp. 201-203.

73 Han sido precisamente la doctrina y la jurisprudencia brasilefas las que dieron el primer impulso al
desarrollo de la multiparentalidad. Vid. PérRez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad” cit., pp. 308 - 309.
Sobre la sentencia del Tribunal Supremo de Brasil, Corte Plena, RE-898.060-SC, pionera en este tema, vid.
CHAVEs, M. y Varsi RospigLiosi, E.: “La multiparentalidad-la pluralidad de padres sustentados en el afecto y
en lo biolégico”, Revista de derecho y genoma humano, 2018.
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el legislador cubano sf ha sido el primero latinoamericano™ que legisla reconocido
positivamente esta forma de construccién de las relaciones de filiacion, en
coherente cumplimiento con el mencionado principio de pluralidad familiar que el
texto constitucional de 2019 consagrd en su articulo 81, y los principios de libre
desarrollo de la personalidad y dignidad humana’ .

La ley cubana, al igual que lo hace la doctrina’, reconoce en sus articulos 57 a
59 las situaciones de multiparentalidad de dos posibles fuentes, unas originarias y
otras sobrevenidas.

Las causas sobrevenidas pueden tener para la ley cubana a su vez una duplicidad
de origines: por socioafectividad o mediante una adopcién por integracién. La
primera es consecuencia de las relaciones socioafectivas, donde puede reconocerse
un vinculo parental no bioldgico establecido con independencia de la existencia de
un progenitor bioldgico conocido que busque instituir su paternidad. En tal caso,
no viene desplazado de la relacidn filial quien, como madre o padre a todos los
efectos legales, hubiese cumplido meritoriamente los deberes que le incumben
en virtud de una paternidad o maternidad social y familiarmente construida, y de
cuya intencidn, voluntad y actuacion cabe presumir. A tales efectos, debe tenerse
en cuenta la opinién del hijo, que, aunque sea menor de edad, siempre debe ser
escuchado.

Las relaciones filiales socioafectivas se configuran cuando, aun en ausencia de
vinculos bioldgicos, los sentimientos se convierten en el motivo a través del cual
unos individuos dedican a otros un genuino afecto materno o paterno expresado
en actitudes compatibles con las que se esperan de un padre o una madre,
estableciéndose una reciprocidad fraternal y amorosa entre el padre o madre y
sus hijos afectivos’’”8, Supone, por tanto, que la parentalidad bioldgica no conlleva
necesariamente una coincidencia con la persona del padre o de la madre, ya que
éstos son construcciones sociales, surgidas del afecto reciproco y de una actitud
voluntaria que se refleja externamente ante terceros, la familia y la sociedad”
mediante la expresién de afecto, proteccién, educacién y acompafiamiento (de

74 No asi en la América en general, pues en América del Norte algunos estados de los Estados Unidos y de
Canada han legislado y reconocido la multiparentalidad; para mas vid. BLAbiLo, A.: “Familias pluriparentales”,
cit., p. 155.

75 Ptrez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad”, cit., pp. 309 y 310.

76 En este sentido véase EcHEvARRiA DE RADA, M. T.: “La multiparentalidad”, cit., p. 4.; Pérez GaLLArRDO, L. B., “El
nuevo”, cit., p. 161; TORRELLES TORREA, E.: “De la”, cit., p. 1454; y BLADILO, A.: “Familias pluriparentales”, cit.,
p. 137.

77 Cfr. Perez GALLARDO, L. B.: “El nuevo”, cit., p.159.

78 Se trata del tractus tradicionalmente requerido en la posesion constante del estado de padre. La doctrina
afirma, de hecho, que la sociofectividad encuentra apoyo en el sistema de derecho continental en la
posesion de estado y, por ende, en los requisitos del tractus, nomen y fama. Vid. TORRELLES TORREA, E.: “De
la”, cit., p. 1455.

79 Es el requisito de la fama.
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ahf el nombre de relacién socioafectiva)®. La multiparentalidad busca asf superar
el dogma de hacer prevalecer una parentalidad sobre la otra; sin pretender
imponer una con exclusién de la otra, como tampoco parece correcta la idea de
que el reconocimiento de la parentalidad socioafectiva constituya una forma de
penalizacién para los progenitores consanguineos. Abre la puerta a la posibilidad
de una parentalidad concurrente, si ello redundase en beneficio del nifio, nifia o
adolescente, lo que habrd que valorar en cada caso®'.

Se trata de una forma de pluralidad parental que debe ser reconocida
judicialmente. Esta funcidn se atribuye al juez, en los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria, en atencidn a su profesionalidad, a la colegialidad exigida en Cuba para
las decisiones jurisdiccionales, a la exigencia de la intervencion del Ministerio
Fiscal en los procedimientos de esta naturaleza, y a la participacidn de un equipo
multidisciplinario de psicélogos, socidlogos, pedagogos, etc., que, en su conjunto,
permiten asumir la posibilidad de una mejor valoracién del caso concreto®2. Un
problema que la jurisprudencia tendrd que resolver es, por ejemplo, el del tiempo
minimo, o si éste es necesario o0 no, para que se considere establecida dicha
relacién, ya que el legislador no ha establecido nada al efecto.

La otra forma de multiparentalidad sobrevenida se puede generar a través
de una adopcién por integracién, donde uno de los miembros de la pareja, sea
una unién de hecho o un vinculo patrimonial, adopta al hijo del otro, sin que el
otro progenitor, aquel que no es pareja, pierda necesariamente sus vinculos filiales
con el hijo, ni el hijo con su progenitor y la familia de éste. En la ley cubana la
adopcidn reconocida, salvo estos casos de multiparentalidad, es plena, por lo que
una adopcidén por integracion conlleva como norma la extincién de la relacién de
parentesco del adoptado con el otro padre o madre no parte de la pareja, de ser
conocido o estar vivo, y con los familiares de este. Por ello, una multiparentalidad
con esta fuente tendrfa lugar solo en los casos en que las condiciones lo hagan
conveniente, y en aquellos donde existan escasos vinculos con el otro progenitor
bioldgico, generados principalmente por el fallecimiento previo de este, para evitar
que el nuevo acogimiento filial conlleve la pérdida de la relacién parental anterior.

Por otro lado, la multiparentalidad originaria deriva de un caso de procreacién
asistida en el que, ademds de la pareja que desea procrear, la tercera persona
dadora de gametos, no andnima naturalmente, o la gestante solidaria, desea
asumir la maternidad o la paternidad, de mutuo acuerdo con la pareja. En el caso

80 EI propio articulo 21 del Coédigo define el parentesco socioafectivo como aquel basado en la voluntad
y el comportamiento entre personas vinculadas afectivamente por una relacion estable y duradera que
pueda justificar la filiacion, y que tendra los mismos efectos que el parentesco consanguineo. Sobre la
conceptualizacion en la doctrina, vid. ECHEVARRIA DE RADA, M. T.: “La multiparentalidad”, cit., p. 5.

81 Sobre estas ideas vid. PEREz GALLARDO, L. B.: “El nuevo”, cit., p.163.

82 Véase PErez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad”, cit., p. 312.
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de la portadora gestacional solidaria, de hecho, dejaria de tener esa condicidn,
pues ya no se tratarfa de un acto altruista, toda vez que serfa también la madre
del nifio, por lo que también se argumenta que la prohibicidn de poder aportar su
propio évulo a la concepcidn dejaria de tener sentido®. Se trata de un caso donde
claramente es la voluntad procreacional, como criterio ex ante, la que permite
construir la relacion filiatoria plural®.

En adicidn a esta forma originaria, ley abre también la posibilidad a otros casos en
los que, sobre la base de un proyecto de vida comun, mas de dos personas conciban
tener un hijo en conjunto. Esta opcidn, si bien poca clara y reglada por el Cddigo,
es en cierta medida Idgica, porque si se abre la puerta a la multiparentalidad en
el contexto de los métodos de procreacién médicamente asistida, serfa contrario
al principio de igualdad no hacerlo en los casos en que una pareja, sin acudir a un
procedimiento formal médicamente asistido, decide, con la intervencién de una
tercera persona que aporta su material genético o vientre, construir una filiacion
pluriparental; en este contextos también las técnicas de reproduccién humana
caseras son de considerar®. En estos casos, como no existe un proceder médico
previo, investido de formalidades también juridicas, serfa conveniente establecer
un acuerdo previo de multiparentalidad, preferiblemente con forma notarial, a
efectos en primer lugar de ayudar asesorar a los intervinientes en materia de los
derechos y deberes irrenunciables que tal acto conlleva, asf como de su efectiva
inscripcidn registral, garantizdndose la seguridad de la participacion parental de
todos, y en particular de aquel miembro que no ha aportado material genético
0 que no sea portador del embridén®. Nuestro criterio es que se trata de una
cuestion formal que, dada la complejidad del acto y la trascendencia de sus efectos
juridicos, el propio legislador debid prever en el cuerpo de la ley.

Una cuestidn trascedente es que la tercera persona, si estd casada o es
miembro de una unidn de hecho registrada, necesita del consentimiento de su
pareja para realizar el acto. Dado el consentimiento, la presuncién de paternidad
conjunta que opera por ley en las parejas unidas por matrimonio o unién afectiva
no afecta al otro miembro. No obstante, si asf lo desea y el otro miembro de la
pareja de conjunto con todos los intervinientes en el acuerdo de multiparentalidad

83 Perez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad”, cit., p. 317.

84 En el Derecho argentino esta posibilidad ha sido igualmente reconocida por via jurisprudencial, en atencién
a las particularidades de los casos concretos; v. gr. la sentencia de 30 de noviembre de 2022, Causa N°
21175 de la Camara de Apelaciones de Buenos Aires, que confirma la multiparentalidad originaria de
una pareja de dos hombres con una mujer externa a la relacion, que acordaron la procreacién conjunta,
mediante una técnica de reproduccion asistida, donde la mujer daba su vientre y material genético, y venia
fertilizada artificialmente con el material genético de unos de los miembros de la pareja, a condicion de que
todos fueran progenitores del fruto de la concepcion. Sentencia consultable en https://repositorio.mpd.gov.
arljspuilhandle/123456789/4060.

85 En Argentina, por ejemplo, algunos de los casos de multiparentalidad originaria reconocidos han tenido
origen en aplicaciones caseras de métodos heterdlogos de reproduccion. Para algin ejemplo vid. BLAbiLO,
A.: “Familias pluriparentales”, cit., pp. 145 ss.

86 Sobre esta idea, véase PErRez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad”, cit., pp. 319 - 320.
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estdn de acuerdo, puede unirse a la relacidn parental y, por tanto, devenir también
padre o madre, lo que darfa lugar a una situacidén de multiparentalidad compuesta
por mds de tres progenitores.

En todos los supuestos de multiparentalidad originaria es relevante que no se
exige por el legislador la existencia de una relacién amorosa-afectiva entre todos
los sujetos intervinientes®, si bien ello también podria ocurrir, abriéndose, aunque
indirectamente, una primera puerta a la compleja cuestién, no regulada por el
Cddigo, de las familias fundadas en el poliamor®.

Una cuestidn interesante que se plantearia en todos los casos de
multiparentalidad analizados es la relativa a los apellidos. Este tipo de relaciones
paternofiliales puede generar la existencia de mds de 2 apellidos, y con ello también
el conflicto del orden de estos. Para ello, el articulo 56.3 del Cddigo establece que,
para la determinacién de éstos y su orden, si la hija o hijo es menor de edad, el
tribunal tendrd en cuenta lo que resulte mds ventajoso, de acuerdo con su interés
y el respeto a su identidad. Se trata, evidentemente, de una férmula muy abierta,
pensada para casos de multiparentalidad derivada, donde se valorard si realmente
es imprescindible o no afiadir el apellido del nuevo padre o madre, y si ello afecta
o no a la identidad del menor, para lo cual es imprescindible conocer el criterio
de este. Tal férmula, enunciada por el legislador exclusivamente para los menores,
hace suponer que, si el hijo es mayor de edad, serfa una decision suya. Distinto es
el caso de la multiparentalidad originaria, en la que no se establece regla alguna
y no es aplicable la del articulo 45 de la Ley del Registro Civil®’; en este sistema,
segun PErez GALLARDO, en opinidn con la que coincidimos, no existe un criterio
estricto que aconseje la primacia de un apellido sobre otro en el orden de éstos, o
la exclusién de uno de ellos, por lo que, a falta de acuerdo, parece mds practicable
el recurso del azar?®?'

La multiparentalidad genera igualdad de derechos y deberes entre todos los
padres y madres en relacién con el hijo comun. En nada distingue la condicién de
padre bioldgico o socioafectivo del tercer o incluso cuarto progenitor con relacion

87 El legislador reconoce asi que el proyecto de vida en comiln de algunas personas no necesariamente
tiene que estar basado en relaciones afectivas-sexuales, y que hay personas que se unen teniendo como
proyecto familiar comun Unicamente la intencion de tener hijos y formar una familia sobra la base de este
singular elemento aglutinador. Sobre esta idea vid. VARsi RospigLiosI, E.: y CHAVEs, M.: “La multiparentalidad.
La pluralidad de padres sustentados en el afecto y en lo bioldgico”, Revista de Derecho y Genoma Humano.
Genética, Biotecnologia y Medicina Avanzada, 2018, nim. 48°, p. 135.

88 Sobre esta idea, y de como la multiparentalidad pueda ser una expresion de familias poliamorosas, vid.
BLapiLo, A.: “Familias pluriparentales”, cit., pp. 137-138.

89 En este se establece que el primer apellido del nifio es el primero del padre y el segundo el primero de la
madre, pero se abre la posibilidad de que un acuerdo parental modifique este orden. Sin embargo, esta
norma no resuelve la cuestion del orden en caso de multiparentalidad, ya que siempre habra mas de un
padre o mas de una madre, lo que no facilitaria establecer el orden en todos los casos.

90 Perez GALLARDO, L. B.: “La multiparentalidad”, cit., p. 314.

91 Otro criterio valido que puede utilizarse es el del orden alfabético.
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a sus deberes y derechos. Regula asf el art. 21 del Cddigo que el parentesco
socioafectivo posee idénticos efectos al consanguineo, lo que concreta més el
art. 23.2 al preceptuar que este tipo de parentesco genero la obligacién de dar
alimentos vy el derecho, y también deber, de comunicacién. Si bien se trata de
normas que alcanzan los casos de multiparentalidad socioafectiva, parece claro,
pese a la falta de una mencidn expresa, que la intencidn del legislador es la misma
en aquellos supuestos de multiparentalidad originaria, donde si bien no hay para
algunos padres y madres relacion consanguinea o socioafectiva previa, la fuente
filiatoria se sustenta en la voluntad procreacional; y tratdéndose, en definitiva, de
una fuente de filiacidn vdlida y reconocida por ley, no se puede distinguir en sus
efectos en relacién con el resto de las fuentes, tal y como preceptua el art. 83 de
la Constitucion de la Republica y el art. 48 del propio Cddigo.

En materia sucesoria ocurre igual. El hijo o los hijos comunes a la pluralidad
de madres y padres tendrdn iguales derechos sucesorios, sea como legitimarios
o como herederos abintestato, respecto a todos estos. Igual ocurrird a la inversa,
o sea, de todos los progenitores con relacion al hijo comun. Es una cuestién que
deriva del citado principio de igualdad filiatoria y del art. 2| del Cddigo, porlo que
el legislador no entendid necesario mayores especificidades normativas sobre la
cuestién. Suponer lo contrario resultarfa discriminatorio, como ya advertimos®. En
tal sentido, al modificarse por el Cédigo de las familias el Cdédigo civil en su libro de
sucesiones, especificamente en los articulos 510, 514.2 y 515, relativos a sucesién
intestada, se hace referencia por el legislador a "padres y madres”, como expresion
de la posibilidad de que una persona tenga bien sea dos padres o dos madres, o
también situaciones que combine mds de dos, donde, como minimo, al menos dos
serdn padres o madres. Se trata de una cuestidn |dgica, pues la multiparentalidad
configura una relacién paterno filial compuesta por mas de dos padres y madres;
pero como tales, los derechos, deberes y efectos juridicos que derivan de tal
condicién contindan a ser iguales que en los supuestos cldsicos de binarismo o
de monoparentalidad. El nimero no cambia la esencia jurfdica de la condicidn de
padre y madre; por lo que en materia sucesoria quizds la mayor repercusion serfa
en el orden cuantitativo, al momento de hacerse la particion hereditaria.

Empero, en materia de multiparentalidad socioafectiva si existe una cuestién
que merece ser resaltada por sus efectos sucesorios trascedentes. Se trata del
momento en que se deba entender como instituido el vinculo socioafectivo. Este
vinculo, no consanguineo, se forma con posterioridad al nacimiento, y puede ser
que incluso cuando el hijo afectivo haya alcanzado cierta edad o madurez; en
tal sentido, al reconocerse judicialmente surge la cuestién de si ello deba tener
efectos que se retrotraigan al momento del nacimiento, tal y como ocurre con
la adopcidn, o si tales efectos ex tunc se deban limitar al momento en que se

92 Cfr. PErez GALLARDO, L. B.: “El nuevo”, cit., p. 164.

[673]



[674]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 650-679

inicié la relacion socioafectiva. En materia sucesoria ello es importante, pues al
configurar la sociofectividad un lazo filiatorio, los parientes de este padre o madre
socioafectivo también pasarian a serlo del hijo. De tal suerte, extender los alcances
del vinculo filial a uno u otro momento determinaria la vocacién hereditaria o no
del hijo con relacidn a parientes del progenitor socioafectivo, como sus padres,
que fallecieren antes de iniciarse la relacion socioafectiva®™. El nuevo Cédigo no
se pronuncia concretamente al respecto, pero ante tal silencio, y a tenor de la
|6gica del art. 21, que equipara tal parentesco al consanguineo, parece ser que la
opcidn del legislador fue extender los efectos al momento del nacimiento, con las
consecuentes complejidades que ello puede generar.

Debemosresaltarque no pueden confundirselos supuestos de multiparentalidad
con aquellos de los madres y padres afines, o sea, aquellos de los conocidos como
madrastras y padrastros. Estos Ultimos, a quienes el Cddigo cubano también otorga
derechos y deberes™, no construyen con los hijos afines una relacién propiamente
filiatoria, por lo que el legislador ha decidido no extender los efectos de la relacion
afin existente al campo sucesorio®.

Por dltimo, vale decir que en la préctica juridica son muy comunes los litigios
derivados de las relaciones paternos filiales, sobre todo luego de la ruptura del
proyecto de vida en pareja, donde suelen suscitarte contiendas en las que los
padres reclaman la guarda y cuidado, y pensiones alimenticias. Como resaltamos
previamente, una de las criticas a la figura de la multiparentalidad se centra en que
ante una situacién donde confluyan mds de dos padres y madres, con igualdad de
derechos y deberes, un litigio de esta naturaleza podria resultar mds complejo,
en funcidén de la pluralidad de intereses en juego, los que, a su vez, deben ser
analizados en funcién del interés del menor. Dada la reciente factura del Cédigo
cubano no se cuenta aun con experiencia practica suficiente sobre esta cuestion;
no obstante, es de advertir, como ya apuntamos, que la multiparentalidad es
una figura que el legislador previé en modo excepcional, en aquellas situaciones
que asf lo ameriten, por lo que no serd representativa de la mayoria de las
relaciones paternofiliales. De forma tal que, si bien una situacién conflictual en

93 Sobre esta cuestion vid. Idem, p. 165.

94 Vienen asi previstos en el art. 18] ss, y comprenden: la participacién en la crianza y educacion de los
hijos afines, la toma de decisiones en situaciones de urgencia, la posibilidad de delegacion temporal,
condicionada y de modo excepcional, de la responsabilidad parental en su favor por parte del padre o
madre del que es pareja; la obligacion legal de dar alimentos o, incluso, la posibilidad excepcional de gozar
de una comunicacion o de detentar la guarda y cuidado del hijo o hija afin.

95 No obstante, el propio Ptrez GALLARDO, quien fungié como legislador material del Cédigo, en un trabajo
precedente a la elaboracién de la ley, manifestaba la no necesaria incongruencia entre la falta de existencia
de un vinculo filiatorio en este caso, y los posibles efectos sucesorios. Tal conclusion es logica si viene
defendido que los lazos familiares, y sucesorios que de ellos derivan, se sustentan en los afectos. En tal
orden vid. PERez GALLARDO, L. B.: “El nuevo”, cit., p. 164. Se trata en todo caso de una cuestidn que hubiese
resultado compleja en su regulacién, pues desdibujaria ain mas la diferencia entre padres y madres y
aquellos entendidos como afines; quizas en el orden de los llamados sucesorios se hubiese podido
establecer alguna diferencia.
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este marco podrfa puntualmente resultar mds compleja de resolver que en un
caso de binarismo parental, tampoco se tratard de conflictos que abunden en los
tribunales. Lo mismo puede ocurrir en materia sucesoria, donde podrian intentar
reconocerse maternidades y paternidades socioafectivas, ante la posibilidad de una
multiparentalidad, dnicamente con fines sucesorios; tal intento de uso fraudulento
de la figura, con fines meramente patrimoniales, debe ser tomada en cuenta por el
juzgador siempre, quien debe valorar con significacién la real posesién del estado
de hijo en estos casos®.

IIl. CONCLUSIONES.

Resulta evidente que el legislador cubano no ha traicionado el mandato
constitucional. El Cédigo de las familias ha dado la respuesta normativa adecuada
a los principios de igualdad, no discriminacién, pluralidad familiar, interés de los
nifios, nifias y adolescentes y derecho de toda persona a fundar una familia de
acuerdo con su proyecto de vida. Todo ello sobre la base del afecto como fuente
fundamental de las relaciones familiares, lo que en materia de filiacién implica que
la relacién genética y consanguinea deja de ser el Unico eje sobre el que gira el
Derecho de familia.

La ley es una clara demostracién de la funcidn que el Derecho deberia estar
llamado a desempefiar, como reflejo y respuesta normativa a la realidad social, a la
que no debe dar la espalda. En efecto, como afirmé el juez del Supremo Tribunal
Federal de Brasil, Luiz Fux, en su sentencia de 2016 por la que se reconocié la
multiparentalidad socioafectiva en este pais”, es la ley la “que debe adaptarse a la
voluntad vy a las necesidades de los individuos, y no al revés, del mismo modo que
un sastre, al confeccionar un traje de una talla equivocada, se adapta a la ropay no
al cliente. [..] Tanto la dignidad humana y el debido proceso, como el derecho a
la busqueda de la felicidad, encierran un mandamiento comun: que los individuos
son duefios de su propio destino, conducta y forma de vida, y que estd vedado
a cualquiera, incluidos legisladores y gobernantes, tratar de imponer sus propios
designios en nombre de colectividades, tradiciones o proyectos de cualquier indole
[...] Es sobre el principio de la dignidad humana, en su dimensién de proteccion
de la felicidad, que la realizacién personal de los individuos a partir de sus propias
configuraciones existenciales, exige el reconocimiento por el ordenamiento
juridico de modelos familiares distintos de la concepcidn tradicional.”

La cuestidén es, en definitiva, que contrario a como inicia Ledn Tolstoi su célebre
"Ana Karenina”, en realidad no "“Todas las familias felices se parecen unas a otras”.

96 Ptrez GALLARDO, L. B.: “El nuevo”, cit., pp. 164y 165.

97 Sentencia del Tribunal Supremo de Brasil, Corte Plena, RE 898.060-SC, Ministro Ponente Luiz Fux, j. 22 de
septiembre de 2016.

[675]



[676]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 650-679

Por el contrario, el reconocimiento de la pluralidad familiar, con el afecto como
eje central, permite por fortuna identificar una pluralidad de formas familiares con
base en diversas fuentes de filiacidn, en las cuales se puede felizmente contribuir a
la educacién, formacién y crecimiento de las nuevas generaciones.
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